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"Le leggi non possonoessereretroattivein modo
di' violare diritto acquisitd'.(GABBA, Teoria delta
Retroattivitàdelle Leggi, 3.oed., Unione Tipográ-
fico - Editrice,Milão-Roma-Nápoles,1891, vol. I,
pág.44).
1. Introdução.2. A pessoafísica comosuieitode
direito. 3. Os pontosde conflitoentreas normasdo
CódigoCivile asdo Proieto. 4. A proteçãodo direi..
to adquirido. s. As soluçõesdos conflitosde normas
encontrados.
1. O tema objeto deste estudoganha oportunidadediante
da proximidadeda alteraçãoda nOSsalegislaçãocivil básica,caso
se convertaem lei o Projeton.o 634,de 1975,de autoriado Poder
Executivoe que se encontraem tramitaçãono CongressoNacional.
Não obstantea preocupaçãoda ComissãoElaboradorae Revi-
sora do Anteprojetode Código Civil em mantera estruturado di-
ploma vigente, várias inovaçõessão submetidasà apreciaçãodo
Poder legislativo.
A entradaemvigordasnovasnormasprovocaráinúmeroscon-
flitoscom as entãovigentes,a exigiremdo aplicad6rperfeitoco-
feito conhecimentodas regrasde direitointertemporal,paraque
nãose violeo princípioda intangibilidadedo direitoadquirido,ins-
culpidono art. 153,§ 3.°;da ConstituiçãoFederal.
,2. Escapado âmbitodestetrabalhoa análisede todosos
pontosdeconflitoentreasduasleis,a velhae a nova,restringindo---
(*) Estudoapresentadoem junhode 1971,na disciplinade DireitoIntertemporal,do
Curso de Mestrado em Direito Civil da Faculdadede Direito da Universdadede São
Paulo, sob a orientaçãodo Prof. RUBENS lIMONGI FRANÇA.
(U) Professor de Direito Civil da UniversidadeFederal do Paraná.
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se, à confrontaçãodas normasque disciplinama capacidade a
legitimaçãodaspessoasfísicascomosuieiitosde direito.
Na síntesefeliz de PONTESDEMIRANDA, a personalidadeé
a possibilidadede sersujeitode direito1.
Ser pessoaé ter o gozo dos chamadosdireitosinatosda perso-
nalidade(direitoà vida, à liberdade,à saúde,à honrae algunsou-
tros) e, imediatamente,a faculdadede ser titular de direitos de
outra natureza.
o estado jurídico da pessoa singular não é o conjuntodos
seus poderesou deveres'ou duma forma mais genérica,das rela-
çõesque lhe dizem respeito,mas anteso pressupostoduma esfera
de capacidade por issodumaserie indefinidade poderese deve-
res, ou de relações,que podemvariar,e variam,sem que por isso
o estadose modifique2.
A personalidadeé atribuída,por lei, ao ser humanoou a ou-
tros entespor ela expressamentereferidos.
O homem,no mundo jurídico,recebea designaçãode pessoa
naturalsegundoo Código Civil ou de pessoafísica,de acordocom
o Projeto.
As demaisentidades,cuja personalizaçãoé construçãotécnica
destinadaa possibilitare favorecer-Ihesa atividade3,são denomina-
daspessoasjurídicas.
Estasúltimasnão serão abrangidaspor este estudo.
No atual estádioevolutivoda civilização,com rarasexceções,
reconhecemos sistemasjurídicospersonalidadea todosos sereshu-
manos.
Somentenos paísesem que perduraa escravidãoou em que
se admitea mortecivil pode o homemser despojadodaqueleatri-
buto.
No nossopaís, a todo homemconcedea lei personalidade.
Da personalidade,comopressuposto,irradia-sea aptidãopara
se obter a titularidadede direitos,a que se dá o nomede capaci-
dade.
---
1. PONTESDE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, 3.a ed., Borsoi, Rio, 1970, tomo I
pág. 153.
2.. SANTORO~PASSARELLI,Teoria Geral do Direito Civil, trad. porto de MANUEL DE
AlARCÃO, AtlântidaEd.tora,Coimbra,1967,pág.5.
3. ORlANDO GOMES, Introduçãoao DireitoCivil, 3.0 ed., Forense,Rio, 1971,pAgo174.
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É nestesentidoquesecompreendea normado arte2.0do Códi-
go Civil, reproduzidape.loarte1.0do Projeto,onde se lê que "todo
homemé capazde direitose obrigaçõesna ordem civil".
- Distingue-sea capacidadede direitoou de gozo, referidanaque-
le texto,da capacidadede fatoou de exercício.
A capacidadede direitoé a aptidãode todo homemparater
direitos,sejaele nacionalsejaestrangei-ro,comorefereo arte3.°
do CódigoCivil,nãoreproduzidono Projeto.
Apesarde se encontrar,em algunsautores,a afirmativade
quetodosos homens,por serempessoas,gozam,na ordempriva-
da de capacidadetotal,irrestrita,de direito,na realidadeissonão
ocorre.
Ao estrangeiroé vedadaa aquisiçãode muitosdireitos.Ner, a
respeito,a relaçãopreparadapelo Prof. MANOEL AUGUSTOVIEIRA
NET04).
Váriasrestriçõesà capacidadede direitose impõem,da ;11esma
maneira,aonacional,como,p.ex.,a do ascendentequenãopodeven-
der bens a um descendentesem o consentimentodos demais,a
do tutor que não pode adquirirbem do seu pupilo, e outrasmais.
Essasrestriçõesnão constituem,contudo.-casosde incapacidade
de direito,masde falta de legitimaçãoparadeterminadosatos.
Esta posIçãoé adotadapelo Prof. SfLVIO RODRIGUES,ao ex-
plicarque "o problemanãoé de incapacidade,inas de faltade legi-
timação.A incapacidade nvolveumainaptidãointerna,um defeito
de ordem física ou psíquicaque impedeo menorpela sua imatu-
ridôde,o amentalpela escassezde siso,ou o silvícolapela falta de
tiracínio,de julgaremde maneiraadequada.Enquantoque a falta
de legitimaçãoocorrequandoa lei, tendoem vista a posiçãopecu-
liar de determinadaspessoasem face de um negócio,Ihes JJroíbe
de atuarem umadadarelaçãojurídica.A idéia de legitimação,que
o direito civil foi colher-noprocessual,justificasoluçõeslegaisque
o conceitode incapacidade.éimpotentepara explicar.Atos há cuja
práticaé vedadaa determinadaspessoas,emborasejamelassábias,
madurase sadias"5.
Sãodo mesmopensaro Prof.CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA6,----
4. MANOEL- AUGUSTO VIEIRA NETO, Código Civil Brllsileiro, 24.8 ed., Saraiva, São
-.Paulo, 1972, págs. 16/18.
5. Sll VIO RODRIGUES, Direito Civil - Parte Geral, 5.0 ed., Saraiva, São Paulo, 1974,
pág. 50.
6. CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA, Instituições de Direito Civil, 3.0 ed., Forense,
- ;:Rio~:1971,vQI.I,-pág. 163.
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emboraempregue,emlugarda frasefaltade legitimação,a expres-
sãoimpedimentoe o Prof.VICENTERAO.
Não obstantetenhacapacidadede direito e legitimação,pode
faltar à pessoa física aptidãopara, pessoalmente,praticaros atos
satisfatóriosdos seusinteresses,devendoserobrigatoriamenterepre-
sentadaou substituída,no seu exercício,pelaspessoasindicadasem
lei paraessemister.
Nestecasodiz-seque padeceela de incapacidadeabsolutade
fato ou de exercício.
Nenhumatoque dependade manifestaçãode vontadedo inca-
'Paz pode ser por ele praticado.
Os absolutamenteincapazesestãorelacionadosno art. 5.° do
CódigoCivil e no art.3.° do Projeto,valendoressaltarque o ausente
não é incapaz.
Em outroscasosa incapacidadede fato é relativaa certosatos
ou à maneirade os exercer,nos quaiso incapazdeve ser assistido
ou acompanhadono exercíciodos seusdireitospelaspessoaslegal-
mentedesignadaspara esseencargo.
Para outros atosgoza ele de plena capacidadede fato como,
p. e., para ser mandatário,para fazer testamento.(Arts. 1298 e
1627,incisoI, do CódigoCivil).
As pessoasrelativamenteincapazesestão indicadasnos arts.
6.° do Código Civil e 4.° do Projeto.
A incapacidadecessa,para os menores,ao atingiremvinte e
um anosde idadeou pelaemancipação,noscasosdosarts.9.°, § 1.°,
do CódigoCivil e 5.°, parágrafoúnico,do Projeto.
Paraos loucosde todogêneroou melhordizendo,'Paraos alie-
nadosmentais,coma superaçãoda causanaturalda suaincapacidade
ou pelo levantamentoda interdição.
Os surdos-mudosadquiremplena capacidadea partir do mo-
mentoem que podemexprimir livre e conscientementea sua von-
tade.
Os pródigos,readquiridoo necessárioequilíbriopara a gerên-
cia do seu patrimônioou em casode inexistênciade cônjuge,ascen-
denteou descendenteseu. (Art. 461 do CódigoCivil).
Os silvícolas,à medidaem que se foremadaptandoà civiliza-
ção do país.-----
7. VICENTE RÁO, Ato Jurídico, 3.a ed., Max limonad, São Paulo. 1961, págs. 117/121.
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A capacidadede direito,somadaà legitimação,possibilitaao
ser humanoter direitos;a capacidadede fato propicia-lheexercê-
los pessoalmente.
Com exceçãodos direitosinatosda personalidade,a capacidade
do homem,porsi só, não o investena posiçãode sujeitode direitos
de outranatureza;é simplespressupostoparatal.
~ necessárioo aparecimentode outro fato, jurídicamenteidô-
neo, para que se opere a aquisiçãode algum direito, fazendoda
pessoafísicaseutitularou sujeito.
A pessoacapazque não contratanão é sujeitode nenhumdi-
reitocontratual.
Conclui-se,portanto,que a capacidadeestápara a titularidade
de direitoscomo a faculdadeestápara o direito aquirido,necessi-
tandosomenteda atuaçãoda pessoa.
Este esforço mostrou-senecessáriopara uma melhor compre-
ensãodo assuntonncleardo trabalho.
3. Da confrontaçãodas regras sobre a capacidadeexisten-
tes no Código Civil e no Projetofêz-se possívela elaboraçãodo
seguintequadro comparativo,no qual se vislumbrammuitos dos
pontos de conflito a exigiremsoluçõesda parte do aplicadorda
nova le.i.
CÓDIGO CIVil:
3. 1
.Arf. 5.°. São absolutamente
incàpazesde exercer pessoal-
menteos atosda vida civil:
I. Os menoresde dezesseis
anos.
11.Os loucosde todo gêne-
re.
111.Pelo exercíciode emprego
não puderem exprimir a sua
vontade.
IV. Os ausentes,declarados
tais por ato do juiz.
PROJETO:
Art. 3.°. São absolutamente
incapazesde exercerpessoal-
menteos atosda vida civil.
I. Os menOresde dezesseis
anos.
11.Os que, por enfermidade
ou retardamentomental,não ti-
ver'emo necessáriodiscernimen-
to para a práticadessesatos.
111.Os que, ainda por causa
transitória,não puderemexpri-
mir sua vontade.
IV. Os silvícolas,nos termos
da legislaçãoespecial.
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Art. 6.°. São incapazes, rela-
tivamentea certos atos (art. 147,
n. I), ou à maneira de os exer-
cer:
I. Os maioresde deze.sseise
(arts. 154 a 156).
menores de vinte e um anos
(arts. 154 a 156).
11. Os pródigos.
111.Os silvícolas.
ParágrafoOnico. Os sil;vícolas
ficarão sujeitosao regime tutelar,
estabelecidoem leis e regulamen-
tos especiais, o qual cessará à
medida que se forem adaptando
à civilização do país.
3.2
Art. 9.°. Aos vinte e um anos
completos acaba a menoridade,
ficando habilitado o indivíduo
para tdos os atos da vida civil.
§ 1.°. Cessará,para os meno-
res, a incapacidade:
I. Por concessãodo pai, ou,
se for morto, da mãe, e por sen-
tença do juiz, ouvido o tutor, se
o menor tiver dezoito anos cum-
pridos.
11. Pelo casamento.
111.Peo exercício de emprego
púbico efetivo.
IV. Pela colaçãode grau cien-
tífico em curso de ensino supe-
rior.
V. Pelo estabelecimentoci-
vil ou comercial,com economia
própria.
Art. 4.°. São incapazes, rela-
tivamente a certos atos, ou à
maneirade os exercer:
I. Os maioresde dezesseis
e menores de vinte e um anos.
11. 'Os fracos da mente, os
ébrios habituaise os viciados em
tóxicos.
111.Os excepcionais, sem de-
senvolvimento mental completo.
IV. Os pródigos.
Art. 5.°. Aos vinte e um anos
completos acaba a menoridade,
ficando habilitado o indivíduo
para todos os atos da vida civil.
Parágrafo Único. Cessará, pa-
ra os menores,a incapacidade:
a. Por concessãodos pais, ou
de um deles na. falta do outro,
mediante' instrumento indepen-
dentementede homoloção judi-
cial, e por sentençado juiz,ou-
vida o tutor, se o menor tiver
dezoito anos cumpridos.
b. Pelo casamento.
c. Pelo exercício de emprego
públicoefetivo.
d. Pela colação de grau em
CUf"3Qde ensinosuperior.'
e." Pelo estabelecimento civil
ou comercial, com economia
própria, tendo o menor dezoito
anos completos.
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3.3
3.4
" Art. 469."Passando-sedois
anos,semq~ese saibado au-
se.nte,se não deixourepresen-
tante,nemprocurador,ou, seos
deixou, em passandoquatro
anos, poderãoos interessados
requere~quese Ihesabraprovi-
sôrramentéa sucessão.
Art.481.'Vinteanosdepoisde
passadaem julgadoa sentença
que concedea aberturada su-
cessãoprovisóriaspoderãoos in-
teressadosrequerera definitiva
e o levantamentodas cauções
prestadas. '
3.5
Art. 156.O menor,entrede-
zesseisevintee umanos,equi-
para-seaomaiorquantoàsobri-
gaçõesresultantesde atosilíci-
tos, em quefor culpado.
Art. 7.0 Pode ser declaradaa
mortepresumidasemdecretação
de ausênci1a:
I. Se for extremamentepro-
vávela mortede quemestava
emperigodevida.
11.Se alguém,desaparecido
emcampanha,ou feitopris:onei-
ro, nãofor encontradoatédois
anosapóso términoda guerra.
ParágrafoÚnico.A declaração
de mortepresumida,nessesca-
sos, somentepoderáser reque-
ridadepoisde esgotadasasbus-
cas .e averiguações,devendoa
sentençafixar a data provável
dofalecimento.
Art. 25. Decorrido um ano
da arrecadaçãodos bens do au-
s,ente,ou, se ele deixou repre-
sentanteou procurador,em se
passandotrês anos. poderãoos
interessadosrequererque se de-
clare a ausênciae s.eabra, pro-
visoriamente,a sucessão.
, At. 36. Dezanosdepoisde
passadaem julgado a sentença
que concedea aberturada su-
cessãoprovisóira,poderãoos in-
teressadosrequerera definitivae
o levantamentodascauçõespres-
tadas.
Arf. 964.O incapazresf--onde
peosprejuízosquecausar,se as
pessoasporeleresponsáveisnão
tiveremobrigaçãodê o fazerou
não .dispuseremde meiossufi-
cientes.
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3.6
Art. 317. A açãode desquite
só se pode fundar em alguns dos
seguintes motivos:
. ....
IV Abandono voluntário do
lar conjugal, durante dois anos
contínuos.
3.7
Art. 1.719. Não podem tam-
bém ser nomeados herdeiros,
nem legatários.
... ....
111.A concubina do testador
casado.
3.8
Art. 1.721. O testador que
tiver descendenteou ascendente
sucessível não poderá dispor de
mais da metadede seus bens; a
outra pertenceráde pleno direito
ao descendentee, em sua falta,
ao ascendentedos quais consti-
tui a legítima segundo o dis-
posto neste Código (arts. 1.603
a 1.619e 1.723).
3.9
Art. 1.627. São incapazesde
testar:
I. Os menores de dezesseis
anos.
Arf. 1.609. Qualquer dos
cônjuges poderá propor ação de
desquite provando impossibilida-
de vida .em comum.
Art. 1.610. Considerar-se-á
impossível a comunhãode vida
tão somente se ocor.rer algum
dos seguintesmotivos:
....
IV. Abandonovoluntáriodo
lar conjungal, durant~ um ano
contínuo.
Art. 1.849. Não podem ser
nomeados herdeiros, nem lega-
tários:
. ... ..........
111.O concubino do testador
caasdo,salvo se este, sem culpa
sua, estiver separado do fato do
cônjuge, há mais de cinco anos.
Art. 1.896. São herdeiros ne-
cessáriosos descendentes;os as-
cendentese o cônjuge.
Art. 1.897. Pertence aos her-
deiros necessários,de pleno di-
reito, a metadedos bens da he-
rança,constituindoa legítima.
Arf. 1.911. Além dos incapa-
zes, não podem testaros que,
no ato de fazê-Io, não tiverem
pleno discernimento.
",.
4....
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11. Os loucos de todo o gêne- Parágrafo unico. Podem, po-
rém, testar os maiores de dezes-
seis anos.
ro.
111.Os que, ao testar,não es-
tejam em seu perfeito juízo.
IV . Os surdos-mudos, que não
puderem manifestar a sua
vontade.
4. Como ensina o Prof. REYNALDO PORCHAT, a "eficácia e
° império da lei têm um determinado limite de tempo, que é fixado
pelo momento inicial da sua publicaçãoe pelo momentofinal da sua
abrogação.Dentro nesseespaçode tempol são regulados pela lei.vi-
gente todos os atos que nele se realizam produzindo relaçõesju'rídi-
casoMas, quando uma lei é abrogada por uma outra lei, acontece
geralmente que certos atos que foram praticados no domínio da
primeira, produzem conseqüênciasou efeitos que se projetam pelo
tempo posterior à abrogação,e vão efetivar-seou tornar-seexigíveis
quando já se acha em vigor a nova lei revogatória. E se é verdade
que a autoridadeda lei cessaquando é ela abrogada, parece, à pri-
meira vista, que não pode mais ser invocada para regular quaisquer
relações de direito uma vez que pela publicação de uma nova lei
começou esta a exercer plenamente a sua autoridade. Entretantoo
direito permite que, mesmo dentro no período de tempo em que
,domina a lei nova, seja invocada a lei antiga para reger certos
atos que nasceramsob o seu império, e que ainda não se acham
de todo consumados,bem como as conseqüênciase os efeitos resul-
tantes dessesmesmosatos8.
Háfatos jurídicos (emsentido lato)que se perfazeme produzem
todos os seus efeitos sob a vigência de uma só lei. Regem-seintei-
ramentepelas suasnormas.
Outros há, porém, geradoresde relaçõesjurídicas, que são atin-
gidos por duas ou mais leis que se sucedemno tempo.
A sua formação inicia-sena vigência da lei velha e perfaz-sena
da nova ou, então, forma-se inteiramentena vigência da lei velha
mas alguns dos seus efeitos ou todos eles se deverão produzir na
vigência da lei nova.
Do conflito ou da competiçãodas duas leis nascea inquietante
indagação sobre qual delas é idônea para regular a validade e a
eficácia daqueles fatos.
---
8. REYNAlDOPORCHAT,da Retroac:tivldadedas leis Civis, EeI.Duprat,São Paulo, 1909,
pá;.3.
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A respostaà questão, nas suas múltiplas facetás,é o objetoda
parte da Ciência Jurídica que se denomina preferencialmentede
direito intertemporal,mas que também tem sido chamada de teoria
da retroatividadedas leis, teoria da irretroatividadedas leis ou de
direito transitório.
Na obra de ROUBIER encontram-seos argumentospara que se
de à matéria a denominação de direito intertemporal,.não obstante
tenha ele dado à sua monografia o título de "Lei Droit Transitoire
(Conflitsdes lois dansle temps)1I9. .
As regras de exclusão do conflito intertemporalde leis devem
.objetivar a proteção dos direitos adquiridos na vigência da lei anti-
ga.
o princípio da intangibilidade, pela lei nova, do direito adqui-
rido segundo a lei antiga alcançou no nosso sistemajurídico a cate-
goria de regra éonstitucional.
A Constituição Federal de 1967 assegura, no seu art. 153, §
3.°, que "a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico
perfeito e a coisa julgada".
Não obstante a afirmação do Prof. LlMONGI FRANÇA, no seu
valioso e completo Direito IntertemporaI Brasileiro, de que aquele
texto consagrao princípioda irretroatividadedas leis no direitobra-
sileiro1o,parecemais satisfatóriaa conclusãode que ele enunciao
princípio da intangibilidade, pela lei nova, do direito adquirido.
Contémum comandoao legisladorparaquenãoediteleis que
possamferir direitos adquiridos.
As CartasConstitucionaisde 1824e 1891,estassim,agasalha-
ram o princípio da irretroatividadedas leis, ao determinarem,res-
pectivamentenos seus artigos179 e 11, que as leis não poderiam
ser retroativas.
As Constituiçõesde 1934e 1946distanciaram-sedaquelesprin-
cípios ao adotarem,uniformemente,a mesmaredaçãoda atual.
A lei nova pode retrotrairos seusefeitospara atingir relações
jurídicasconstituídasantesda sua vigência,desde que não afnja
e prejudiquedireitoadquiridode conformidadecoma lei antiga.
Estaposiçãoé assumidapelo Prof. SILV:O RODRIGUES,que
assimse expressaa respeito:-----
9. PAUL ROUBJER,le Droit Transitoire,2.a ed., Dalloz et Sirey, 1960, Paris, nota 3 à
pág.4.
10. RUBENS lIMONGI FRANÇA, Direitolntertemporal Brasileiro,2.a ed., Revistado.sTribu-
nais,Sã:JPaulo,1968,págs.400/401.
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"Entrenós a le'ié retroativa,e a supressãodo preceito
constitucionalque, de maneiraampla, proibia leis .re-
troativasconstituium progressot-cnico. A lei retroage,
apenasnãose permiteque ela recaiasobreo ato jurídi-
co perfeito,sobre o direito adquiridoe sobre a coisa
juIgadall".
Assimjá entendia,nosseuscomentáriosà Constituiçãode 1946,
o MinistroTHEMfSTOCLESBRANDÃOCAVALCANTp2.
Errouele, porém,ao inadmitircomoadquiridoo direito sujei-
to a condiçãoou a eventofuturo,quandoo próprio art. 6.°, § 2.°,
: da:Lei de Introduçãoao CódigoCivil, o reconhecexpressamente
comotal.
Pode-seafirmarque o textoconstitucionalvedaa retroatividade
iniustada Lei, aquelaqueofendedireitosadquiridos,masnão a re-
troatividade'em que não hi ofensae essesdiretios,valendo-seda
linguagemdo Prof.PORCHAp3.
Na obra clássicade GABBA diz 'eleque "Ie leggi non possono
essereretroattivein mododi violarediritti acquisiti"14.
Casotípicode retroatividadejustaé o da lei penalque benefi-
cia o réu.
Quer se diga que a Constituiçãoproíbe a retroatividadedas
feis,quer se afirmeque ela só impedea retroatividadeinjusta,con-
ciliam-seas duasposiçõesquantoao fundo da questão,ao inadmi-
tirem, veementemente,lesãoaos dire'itosadquiridos.
r: desnecessária,porque redundante,a fórmula brasileirade
-referênciaao direito adquirido,ao ato jurídico perfeito e à coisa
julgada(arf. 153, § 3.°, da Constituiçãoe art. 6.° da atual lei de
Introduçãoao CódigoCivil),podendo,semprejuízo,dizerque"a lei
nãoprejudicaráo direitoadquirido".
Como acertadamentecondui o Prof. lIMONGI FRANÇA, o ato
jurídico perfeitoe a coisa.julgadasão causasgeradorasdo direito
. adquiridoia coisajulgadaé "umavariedadedo Oto Jurídico Per-
feito, de naturezajurisdicional".15 .
Dando-seproteçãoaoefeitoestar-se-áprotegendoa causa.
----
11. SflVIO RODRIGUES,ob.cit.,pág.29.
,:12.. THEMfSTOClESBRANDÁOCAVAlCANTI,A ConstituiçãoFederalComentada,2.11ed.,
, ., José Kcnf.no,Rio,1952,vol.111,pág.82. -
13. PORCHAT,ob. cit., pág.6. .
14. C.F. GABBA, Teoriadella Retroattivitàdeite leggi, 3.a ed., UnioneTipografico-
Editrice,Milão- Roma- Nápoles,1891,vol. I, pág.44. .
15. LIMONGIFRANÇA,ob.cit.,págs.436/442.
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Já ficouditoqueos fatose asconsequentesrelaçõesjurídicas
quetenhamproduzidotodosos seusefeitosantesda publicaçãoda
lei novanãoserãoafetadospor estajdo mesmomodoficarãoregi-
dosinteiramentepela lei novaaquelesqueocorreremnasuavigên-
cia.
Ao direito intertemporalinteressansomenteos fatos cuja for-
maçãose iniciouno impérioda lei antiga,mascujaperfeiçãose dará
na vigênciada novaou aquelesconstituídosquandoda lei revogada,
mascujosefeitosse produzirãona vigênciado diplomarevogador.
Nestescasosas relaçõesjurídicasperduramdurantea vigência
de duasleis conflitantesquantoà matéria,quese sucedem,cabendo
às regrasdo direito intertemporaldefinir qual delas é idôneapara
regulara constituiçãou a eficáciados fatos nascidossob a vigên-
cia da lei velha,desdeque se perfaçamou se efetivemjá na vigên-
cia da lei nova. .
Conformeo alcançeque se dê ao conceitode direitoadquirido
pode-seaquilatarda retroatividadejustaou injusta/ou da irretroa-
tividadeda lei revogadora.
Será irretro.ativanos casosem que a lei revogadafor chamada
a regular inteiramenteas conseqüênciasdos fatos nascidosna sua
vigência.
Cabe observar,nesteponto/que a revogaçãonão excluea lei
velha do ordenamentojurídico mas,ao contrário,coexisteela com
a lei novaenquantotiverque protegeros direitosadquiridossegun-
do as suasnormas.
A essefenômenose pode denominarsobrevivênciada lei an..
tiga, expressãoutilizadapor ROUBIER16/masadaptadaà sua teoria
das stiuaçõesjurídicase do efeito imediatoda lei, inaceitveldiante
do nossodireito positivo.
Será retroativaa lei que regular,a partirda sua vigência,os
elementoscomplementaresainda não produzidosde direitos nasci-
dos na vigênciada lei velhaou 'asua eficáciafutura.
A retroatividadeserá justase não ferir direito adquiridoe in-
justase o fizer ,casoem que a lei será inconstitucional.
Toda lei tem efeito imediato.A partir da sua vigência,revo-
gada a lei anterior,passaa reger todasas relaçõesjurídicasque
encontrarem curso,só não podendoprejudicaros direitosadquiri-
dos na confomidadeda legislaçãoantiquada.-----
16. ROUBIER,ob.cit.,pág.11.
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o conceitode direito adquiridonão é dado pelo texto consti-
tucional,mas é insatisfatoriamenteformuladopela lei de Introdu-
ção ao Código Civil (Decreto-lein.O4.657, de 4 de setembrode
1942, com a redaçãodada pela lei n.O3.238, de 1.° de agosto
de 1957):
"Art. 6.° A lei em vigor terá efeito imediatoe geral,
respeitadoso ato jurídico perfeito, o direito adquirido
e a coisajulgada.
... ... ...
§ 2.°. Consideram-seadquiridosassimos direitosque
o seu titular, ou alguémpor ele, possa eXercer'como
aquelescujo começodo exercíciotenha termo pré-fixo
ou condiçãopreestabelecidainalterável,a arbítriode ou-
trem".
Pode parecer,à primeiravista,que o legisladortenhacometido
sériaconfusãoao empregar,conjuntamente,as expressõesefeito
imediatoda lei e direito adquiridoporque,na doutrina,c;ignificam
as posiçõesantagônicasde dois dos maioresexpositoresdo direito
intertemporal.
EntendeROUBIERque "Ia loi nouvellerespectetous les effets
juridiquesproduitsdans le passé,mais elle gouverneseuleet sans
partageI'avenirà compterdu jour de sa promulgation.Nousparlons
ici d'effetimmédiat,parceque Ia loi nouvellene souffreplus le
maintiende. Ia loi ancienne, mêmepour les situationsjuridiques
nées au tempsou celle-ciétaiten vigueur,du momentqu'H s'agit
d'effets juridiquesproduitspar ces situationsapres sa promulga-
tion17".
Não admiteele, portanto,a não ser excepcionalmente(no caso
dos contratos,p. ex.)que a lei antigapossaprotegeros direitos
adquiridosresultantesde relaçõesconstituídasna suavigência,mas
cujos efeitosse deverãoproduzirna vigênciada lei nova.
Daimetralmenteopostaé a posiçãodos que, naquelahipótese,
admitema sobrevivênciada lei antigaparaa proteçãodo que en-
tendemseremdireitosadquiridos.
GABBA,o maisprestigiadorepresentanteda doutrinachamada
clássicatemsuaposiçãoreveladanadefiniçãoquedá de direitoad-
quirido: .
II~ acquisitoognidiritto,chea)e conseguenzadiunfatto
17. ROUBIER,ob.cit.,pág.11.
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idoneoa produrlo,in virtu della leggedei tempoin cui
il fatto venne compiuto,bencheI'occasionedi fudo va-
lerenonsiasipresentataprimadell'attuazionedi una leg-
ge nuovaintornoai medesimo,e che b) a terminidella
leggesottoI'imperodellaqualeaccadeil fattoda cui trile
origineentro inmediata,entrea far partedei patrimonio
di chi 10ha acquistato".18
O Prof. LlMONGI FRANÇA, após decantaraqueleconceitodas
suasimpv~ezas~preencher-lheas lacunas,oferecea seguintedefini-
ção de direitoadquirido,segundoo nossoordenamentojurídico:
//É a consequênciade umalei, por via diretaou por in-
termédiode fato idôneo;conseqüênciaque' tendo pas-
sado a integraro patrimôniodo sujeito,não se fez va-
ler antesdavigênciade lei novasobreo mesmoobjeto".19
Observe-se'portanto,quea conciliaçãodaseXpressõesefeitoime-
diato e direito adquiridotornou-sepossívelno texto do arf. 6.° da
lei de Introduçãoporquese retirou,do efeitoimediato,o sentidora-
dicalpropiJgnadopor ROUBIER.
Direitoadquiridoé o que já entrouparao patrimôniodo sujeito.
A faculdadee a expectativade direitosão anterioresao direito
adquiridoesimplesmeiosparao adquirir.2O
A faculdadeé a possibilidade,reconhecidapeloordenamentoju-
rídico, dea pessoa,adquirirdireitos,de-pendendoaaquisição,tão
,somente,da sua atuação,como,p. ex., a de contrairmatrimônio,a
de testat. o o o o
A expectativade direitoé a possibilidade,baseadaemlei, de
a pessoaadquirirdireitos,dependentede um acontecimentonatu-
o ralouqeumatoalheio,como,p. ex.,adofilhoque,paratornar-se
herdeirot,dependedo falêcimentodo pai.
A eXpectativadistingue-seda faculdade,porquese transforma
,em um direitÇ>que entrarápara o patrimônioda pessoaindepen-
dentementede qualqueratodesta21~ 00
o Comosomenteo direitoadquiridoé intoeávelpela:lei nova,
pode estaalterarou frustraras faculdadese as expectativasde di-
reito semque se possaafirmá-Iainconstitucional.---
o ,
O.18~ o GABB9,ob.-cit.;pág.191.
19. lIMONGI FRANÇA,cb. cit., pág. 432.
20. PORCHAT,ob. cit., pág. 30.
21. PORCHAT,ob. cit., pág. 30.
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5. Ainda que muitomaisse pudessee se devessedizera
respeitodo tema,nãoo comporta naturalimitaçãodestetrabalho.
.' Constatadosconflitosentreasnormasdo CódigoCivile as
do Projeto(noitem3.°)faz-senecessáriodefinirqual'seja.a lei idô-:-
nea,se a velhaou a nova,pararegercadacaso.
5. 1 O arf.6.°do CódigoCivil.consideraos silvícolaspessoas
relativamenteincapazesujeitando-osao regimetutelarestabeleci-
do,em legislaçãoprópria,atéa suaadaptaçãoà civilizaçãodo país.
Pode-seafirmar,portanto,que os silvícolas,ao atingiremos
dezesseisanosde idade'comoas demaispessoasujeitas.ao nosso, . . ,
regimejurídico'adquiremrelativacapacidade,que somentecessa-
rá quandoda suaintegraçãonacivilizaçãobrasileira.
O Decreton.O736,de 6 de abril de 1.936,que aprovouo
regulamentodo Serviçode Proteçãoaosfndios,admitequeos sil-
vícolas,enquantotais,trabalhemlivremente tenhampleno,sdirei-
tosaoprodutointegralde seutrabalhoe dassuaspropriedades.
No art. 47, n.o 2, proíbe aos serventuáriosdaqueleServiço,
pelo seu papel de fiscalizadoresdos atos dos silvícolas"a compra
e vendade quaisquerobjetose produtosdos índios.
O índio, como relativamenteincapaz,pode celebraraqueles
referidosnegóciosjurídicossob a fiscalizaçãodo referidoserventuá-
rio.
O Projeto,peloseuart.3.°, reduzo silvfcolaà condiçãode pes-
soa absolutamenteincapaz.
II'ndag'a-se:os índiosque já tiveremcompletadO.dezesseisanos
de ,idade e, portanto;adquirido relativa-capacidade,retomarãoà
situaçãode absolutamenteincapazesquandoda entradaem vigor
da nova lei?
r
i
A re.spostaé negativa
Segundoo conceitoformuladopelo Prof. lIMONGI FRANÇA,
acima transcrito,que retratacom o necessárioaperfeiçoamentoa
regrado arf. 6.°, § 2.° da lei de I'ntrodução,'por ter o índio alcan-
çadoo estadode relativacapacidadede acordocoma lei vigenteno
momentoem que completoudezesseisanos de idade, integrou-se
definitivamenteno seu patrimônioa aptidãopara a práticadaque-
les atos, aindaque limitativamente,não podendoser atingidapelo
adventoda lei nova. .. ".
Àquelesqueaindanãohouveremcompletadoaquelaidade,na
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datado início da vigênciada lei novagozamde mera expectativa
de direito,que vem a se frustrarpela imediatavigênciada lei nova.
Permanecerãocomopessoasabsolutamenteincapazesaté a sua
integraçãona civilizaçãodo país.
Comosedisseno iníciodesteestudora capacidadenãoé um di-
reito,mas o pressupostopara a aquisiçãodos direitos.
Se se protegeo direitoadquirido,que s6 pode eXistirfundado
na capacidadedo sujeito,commaior razãoentende-secobertopela
proteçãoconstitucionalesse seu pressuposto.
A soluçãoapontadapela doutrinaclássicaencontroueco em
quasetodosos trataditasda matéria.
GABBA afirmatextualmenteque:
"CostonopropugnanoconcordementeiI principiogenerale
che um dato grado di capacitàpersonaleracquistatoin
conformitàalia legge rnonpuo piu esseretolto da una
leggeposteriorell.22
ROUBIER,assentadonasuateoriadassituaçõesjurídicaschegaà
mesmaconclusão:
"Une loi décideque Ia majoritéserá fixée désormaisà
vingt-cinqans et non plus vingt et un ans. Cetfe loi ne
peut faire retrouveren étatde minoritéeux qui étaient
devenus anterieurementmajeurs à vingt et un ans)
accomplisrconformémentà Irarticle488 du Code CivW'.23
SAVIGNY os acompanhana conclusão:
"Pero e diversoiI casodi coloro,che in virtu deil'antica
legge eranogià divenutimaggiorenimentresecondole
disposizionideiIa legge nuova sarebbereancoramino-
renni.Giaccheper questepersoneIa maggioreatàe I'in-
dipendenza,che I'accompagna,e un dirittoacquisito,cos-
tituitocol verificarsidei momentodeterminadosottoI'im-
pero dell'anticaleggell.24
O Anteprojetoda lei Geralde Aplicaçãodas NormasJurídicas,
de autoriado Prof. HAROLDOVALLADÃO,contém,no art. 82, regra
expressa:
--
~~. CABM, TeorIa,Ed. Nistrl, PIsa,1869,vol. li, pág. 11.
23. ROUBIER,ob. cit., pág. 199.
24. SAVIGNY, Sistemade Diritto Romano,trad. ital de SCIAlOJA, Unione Tipografico -
Editrice,Torino,1898,vol. VIII, págs.414/415.
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II§ 3.° A lei novanãoprejudica maioridadejácomple-
tada na vigênciada lei anterior".25
5.2 Ao cuidarda emancipação,comoespéciede aquisiçãoda
capacidadede fato antesde completadosvintee um anosde idade,
apresentao Projetoduasinovaçõesem face do direitovigente.
Pelo art. 9.°, § 1.°, do Código Civil, a emancipaçãopode ser
obtidapor concessãodo pai e, se for morto,da mãe,seo menortiver
dezoitoanoscumpridos.
O arf. 5.°; parágrafoúnico,alíneaa do Projetoexige, para a
emancipaçãodo menor,a manifestaçãode vontadede ambosos pais
e só admitea de umdelesnafaltado outro.
Deve-seentenderpor faltaa absolutaimpossibilidadedo compa-
recimentode um dos pais,como'P. ex., por estarmorto,ausenteou
interditado.
Perduraa capacidadeda pessoaemancipada,na vigênciada lei
antiga,por concessãosomentedo pai" umavez que a nOV3lei está
a exigir a concessãopor ambosos pais? Retomaele à incapacidade?
Em um segundoaspectoprevêo Código Civil comocausade
emancipaçãodo menor,semlimitede idade,o estabelecimentocivil
ou comercialcom economiaprópria (art.9.° § 1.°, incisoV).
O Projeto(art.5.°, parágrafoúnico,alíneae) cria umarestrição,
ao exigir do menorque tenhaa idademínimade dezoitoanos.
Permanecea capacidadedo menorque se tenha emancipado
com menosde dezo'itoanos,na vigênciada lei anteriore que ainda
nãotenhaatingidoos dezoitonavigênciada nova?
Para a soluçãodestasindagaçõesaplicam-seos mesmosprincí-
pios já expostosacima.
Como a capacidade,em ambosos casos,foi obtidana vigência
da ,leiabrogada,atendidosos seusrequisitos,estáela definitivamente
integradano patrimônioda pessoanão podendoser atingidapelas
disposiçõesda lei nova.
5.3 O art. 7.° do Projetotransportaparao corpoda lei bási-
ca o institutoda morteficta (quedenominapresumida).
Parame.lhorelucidaçãodeve-sechamarde realà morteinequí-
vocade presumidaà do ausente de fictaà morteextremamente
prováveldequemestavaemperigodevida.---
25. HAROlDO VAllADÃO, lei Geral de Aplicaçãodas NormasJurfdicas, ImprensaNacional,
Rio, 1964,pág. 32.
i
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. : () art.99 dalei n.o4857de9 de novembrode 1939,aperfeiçoa-
do peloart.88 da lei n.O6..015,de 3 1dedezembrode 1973,ambas
concernentesaos registrospúblicos,contémdispositivospeios quais
ficamosjuízes autorizadosa admitirjustificaçãopara o assentode
óbitode pessoasdesaparecidasemcircunstânciasque forampresumir
o seufalecimento.
Estabeleceu-seconflito entre aquelasnormase as do Código
Civil.
o CódigoCivil somentepermitiaa dissoluçãodo vínculoconju-
gal pela mortereal(art.315,parágrafoúnico).
C.oma introduçãodaquelasnovas normascriou-sea possibili-
dadede dissoluçãodo casamentoemcasode morteficta.
o casamentoda esposade uma pessoacujamortesejaextre-
mamenteprovável,celebradona'vigênciado Código Civil, poderia
seconvalidarnavigênciade'qualquerdaquelasleis?
O Código, por inadmitira morteficta ,condena-<>como nulo
(arts183,incisoVI e 207).
Mas,se nãosedeclarara suanulidadena vigênciada lei antiga
e se sob a nova,se fizer a declaraçãode morteprevistano art. 7.°,
parágrafoúnivo do Projeto,pode-sedizer que o casamentose con-
validou?
Pelateoriadasnulidadesos atosnulosnãopodemser ratificados
nemsupridos.
Segundoo direitoda épocaem quesecelebrouaquelecasamen-
to estavaa mulherimpedida{nãolegitimada)de fazê-Io.
GABBA oferecea soluçãode.direito intertemporalpara o caso:
"1'1principioche deI/a validitàod invaliditàdi un matri-
moniosi devesemprede esclusivamentegiudicaresecon-
do Ia leggevigenteai momentoin cui iI matrimoniofu
conchiÚso,nonsroffrepernoi nessunaeccezione"26.
EDUARDOESPíNOLAe EDUARDOESPíNOLAFILHOtêm o mes-
mo parecer:
liA constituiçãoda famíliaé um fato jurdicodependente
da lei vigenteaotempoemqueseconstitui.Essalei é que
determinaas condiçõesnecessáriasparaque a famíliase
tenhacomojuridic,amenteexistenteje é essemesmalei que
atribui,àspessoasqueacompõem,o estadode família.---
26. GABBA,ob.cit.,vol.li, pág.149.
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Assim,o matrimônioquandoà validadeo uinvalidade;ou
se tratede impedimentosou de forma,obedeceexclusi-
vamenteà lei vigentequandose celebroull.27
Seo casamentose perfêznavigênciada lei anterior,que nãore-
conhecianenhumefeitoà morte.ficta,ele é nulo e assimpermanece-
rá navigênciada lei nova.
A nova lei que interfer'issena validadede ato perfeitosegundo
a lei antiga seria injustamenteretroa e, por conseguinte,incons-
titucionaI.
5. Ao trataremda ausênciaos arts. 25 e 36 do Projetore-
produzemos arts.469 e 481 do CódigoCivil,reduzindo-Ihescontu-
do, os prazos.
Assim é que a aberturada sucessãoprovisóriapoderáse.rre-
queridaem um ano e não maisem dois se ó ausentenão tiverdei-
xadorepresentante em três,ao invésde quatro,se o tiver feito.
A aberturada sucessãodefinitivapoderáser pedida passados
dez anose não maisdecorridosvinte anos,a contardo trânsitoem
julgadoda sentençaqueconcedeua aberturada sucessãoprovisória.
Essasnormascriam paraos herdeirose os outros interessados
umailegitimaçãotemporáriaao pedidode aberturada sucessãopro-
visóriae da sucessãodefinitiva,aomesmotempoem quereconhecem
direitoao ausentede nãover abertaa suasucessãoantesdo decurso
daquelesprazos.
Se a ausênciaocorreuna vigênciado CódigoCivil e já tiverde-
corridoum ano do prazode doisparaa aberturada sucessãoprovi-
sóriaquandoda entradaemvigordo Projetoque reduzaqueleprazo
para um ano,que soluçãode direitointertêmporalse dará?
. Prevalecerá,atéo final,o prazoda lei antiga?Ou o da nova?
Estabelecer""se-iauma proporcionalidadentre'ambos?
. O direitoà aberturada sucessãoprovisóriado ausenteé umdos
denominadosdireitosde aqu,isiçãosucessiva,que se perfazemme-
dianteo decursode um certolapsode tempo.
A retroaçãototalincorreriaemse ignora'ra patrimonialidadedo
prazo já decorrido.Por outro.lado,a aplicaçãointegralda lei antiga
implicariaem se consideraradquiridoum direito cuia perfeiçãoes-
tavanadependênciadeelementosaindanãoveri~iéados.----
27. EDUARDOESPfNOLAe EDUARDOESPfNOLA FILHO, Tratadode Direito Civil Brasileiro,
Da Lei e da sua Obrigatoriedade,Do Direito Intertempoal,Freitas Bastos,1939,Rio-São
Paulo,vol. 11,pág. 292.
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A soluçãoencontra-sena aplicaçãoi.mediatada lei, consideran-
do-seválidoo lapsojá decorridoe comput'a,ndo-s'eo lapsopor escoar
de acordocoma lei nova.
EstaI.içãoé do Prof..lIMONGI FRANÇA 28
É importanteobservarque o encurtamentodos prazos se, de
um lado, vem a beneficia,ros herdeirose demais interessados,de
outro vem a prejudicaro ausente,que se vê privado de porçãodo
prazo de que dispunha inicialmentepara impedir, pelo reapareci-
mento,a aberturada sua sucessão.
Paraque se mantenhao equilíbriodosdireitosemjogo parecerá
maisaceitávela posiçãodo Prof. LIMONGI FRANÇA,pelo Uestabele.
cimentode umaproporçãoentreo prazoanteriore o da lei nOiVa,de
tal formaque semprefosseassegur,adoà partecontráriaum lapso
paraexercerassuasdefesas".29
Paraque se saibaqu,eprazodeverádecorrersob a vigência!da
nova lei deve.seestabelecerumaproporcionalidadentreo prazoda
lei velhae o já decorridosob a suavigênciae aplicá-Ioao prazoda
lei nova.
Se,do prazodedois anosda lei velhajá tive'rdecorridoa meta-
de sob a sua vigência,do prazo de um ano da lei nova deverá
transcorrera metade.
Amesm.asoluçãosedaráa todosos direitosde aquisiçãosuces-
siva.
5.5 O art. 156do CódigoCivil equiparao menorentredezes-
s.eise vinte e um anos de idadeàspessoascapazes,como fito de
responsabilizá-Iapelos danosresultantesdosatosilícitosque praticar.
Estanormanãotem correspondenteno Projeto.
Querendoeliminara imputabilidadecomo pressupostode res-
ponsabilidadecivil, editoua regrado art.964, pela qual se atribui
a responsabilidadepatrimonialao incapazpara res.ponderpe,lospre-
juízosque causar,desdeque os seusresponsáveisnão tenhamobri-
gaçãode o fazerou nãodispunhamde benssuficientes.
Na vigênciado CódigoCivil nãopodeo menorde mais de de-
zesseise menosde vinte e um anos eximir-seda responsabilidade
sobo pretextode poderserexecutado,previamente,o patrimôniodo
seu responsável.
-----
28. lIMONGI FRANÇA,ob.cit.,pág.472.
29. lIMONGI FRANÇA,01:1.cit.,pág.472.
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A vítimado ato ilícitopoderádispensara vantagemda solidarie-
dade(arf. 1518,parágrafoúnico,do CódigoCivil) e preferirexecutar
o patrimôniodo menor.
A vingaro Projetopoderáo menordemonstrarter pessoapor
el'eresponsávele ser ela solvente,para livrar-seda responsabilidade
diretapelosdanosque causarpor ato ilícito.
o legislador,sedeumla,doavançou,de outroretrocedeu.
Ocorridoo ilícitona vigênciado Código,masexigidaa repara-
çãosobo impérioda lei nova,podeo menoralegaraqueleverdadeiro
benefíciode excussão,dizendo-s,enão legitimadopassivamentepara
a indenizaçãodos danos enquantonão for exauridoo patrimônio
da pessoapor ele responsável?
Não poderáfazê-Ioporqueas regrasde capacidadee legitima-
ção são as vig.entesegundo,a lei do te'mpoem que se constituira
obrigação- "tempusregitactum".
Na espéciea obrigaçãonasceuno momentoda ocorrênciado
ato ilícito,sob a vigênciado CódigoCivil, que equipa.rao menorà
pessoacapazcomo responsávelpelosdanosoriundosde ato ilícito.
Integrou-seno patrimônioda vítimao direitode responsabilizar,
solidariamente,o pai, a mãeou o tutore o menorentredezesseise
vinte e um anos,enquantonãoestiverprescritaa açãode reparação
dedanos.
"As obrigaçõessão governadas,no seu nascimento,efeitos e
extinção,pela lei sobcujo impérioforamconstituídas.Assim,a eficá-
cia dos contratosé reguladapelo direito vige.nteao tempoda sua
condusãoias obrigações,que nascemdo delito, são regidaspela lei
em vigor na épocaem que foi o delito praticado".(ESPí.NOLAe ES-
PfNOLAFILHO).30
5.6 O Projeto,no s,euart. 1610, inciso IV, encurtade do,is
para um ano contínuoo prazo fixado no art. 317 do Código Civi,I,
dE"abandonovo,luntáriodo lar como causapara a dis,sotuçãoda
sociedadeconjugal.
Por se tratarde direitode aquisiçãosucessiva,dependentedo
q,ecursode um certolapsode tempo,aplicam-separa a so:uçãodo
conflito,proporcionalmente,os prazosda lei ant;gae da nova,como
já s'edemonstroualhures.
Não é de s'eesquecerque, da mesmaforma que o cônjuge
30. ESPfNOLAe ESPfNOLAFILHO,ob.cit.,pág.360.
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inocentesebeneficiacoma reduçãodo prazo,o outroficaprejudicado
no seu direito de permanecerausentedo lar dentro de um certo
período.
A regrada proporcionalidadeatende,equitativamente.a ambas
as partes.
5.7 O art. 1719do Código Civil afirmaa ilegitimaçãotesta-'
mentáriapassiva da concubinado testadorcasado.
'Enquantoperdurar .a sociedadeconjugal do seu concubino-não
pode sereia no,meadaherdeiraou legatária.. .
o Projeto,no art. 1849,abrandao rigordaquelepreceito,admi-
tindo possao concubinodo testadorcasadoser por ele beneficiado
em testamento,desde que estejaesteúltimo,semculpa sua, sepa-
radode fatodo cônjugehámaisde cincoanos.
Se o testamentofor feito na vigêndado CódigoCivil ea aber-
tura da sucessãose der na vigênciado Projetocomolei revogadora,
e nestaocasiãoestivero testador,s'emculpasua, separadohá mais
de cincoanosdo seucônjuge,qual das duas normasdeverádefinir
a legitimaçãotestam,entáriapassivada concubina?
.o Prof. LlMONGI FRANÇA classificao direito à sucessãotesta-
mentáriacomoum direitode -aqu.isiçãopor partes,que s,eaufereme-
diantea perfeição'autônomade váriosfatosconexos.31
Assim é que se distinguemdois momentosna aquisiçãodo di-
reitoà s'ucessãotestamentária:o da rea1izaçãodo testamento'e o-da
aberturada sucessãopelamortedo testador.
A capacidadea legitimaçãoparatestardevemexistiraotempo
da disposiçãot,estamentária.32
Feitoo testamentopor pessoacapaze legitimadas'egundoaI lei
vigenteno momentoda sua realização,a incapacidade a ilegitima-
ção supervenientenãopodem maisafetá-Ia,quer ocorrampor força
da naturezaou por obra de lei novamodificativadospreceitosentão
vigentes.
.o Projetocontémnormaelucida.tiva respeito,que reproduz
quaseà perfeiçãoo textodo art. 1.628 do CódigoCivil:
"Art. 1912. A incapacidadesupervenientedo testadornão
invalidao testamento,nemo testamentodo incapazse
va,!idacomasuperveniênciadecapacidade".
---
31. lIMONGI FRANÇA,ob. cit., pág. 4'73.
32. PONTES DE MIRANDA, Tratado, tomo LVI, 1968,pág. 116.
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A legitimaçãetestamentáriapa,ssivadeve ser averiguadade
acerdecema lei vigenteno momentoda aberturada sucessão.
A pessoabeneficiada-emtestamentotemsimpJesexpectativade
direito.
o art. 1.577de CÓdigoCivil afirmaque a'capacidadeparasuce-
der é a do tempoda aberturada sucessão,quese regularáconforme
a lei ,entãeem vigor.
Respondendeà indagação,a legitimaçãotestamentáriapassiva
sedefinirápelanormavigenteà épocada mortede testadore, apesar
de impedidaa concubinade tesrtadorcasadode ser herdeiraou lega-
táriana vigênciado CódigoCivil emquese elaborouo atode dispo-
sição,não maise é segundoa neva lei, vig.enteà data da abertura
dasucessão.
A respeitoda matériaexisteacórdãodo SupremoTribunalFede-
ral, datadode 4 de janeirode 1922,proferidopor maioriade votos
nos-embargosde n.o 1.275, tendoside Relatoro Ministro PEDRO
MIBIELI,em cujaementase lê:
liA lei só tem efeito retroativoquandoda sua aplicação
resulta infraçãoa direitos adquiridos.Na sucessão"ab
in:testato"direitosadquiridossó surg-emcom a abertura
de1aiantesnãoexistesenãouma simplesexpectativade
direito.A lei que regulaa sucessãoé a do tempoemque
se constatoua suaabertura".("in" Revistados Tribunais,
43/292) .
O Prof. REYNALDOPORCHAT expendejudiciesasconsiderações
em s.euparec.ersobr'e a "Investigaçãoda Paternidade- O Código
Civil e a Irretroatividade".33
5.8 O art. 1.896do Projeteincluino rol des herdeirosneces-
sárioso 'cônjuge,ampliandoa 'enumeraçãocontidanoart. 1.721 do
CódigoCivil,queserestringeaosdescendentese ascendentes.
Se o testadersemdescendentese ascendentesdispuser,na vi-
gênciado CódigoCivil, da totalidadede s,eusbensem.favor de um
amigeea aberturada sua sucessãese der na vigênciada lei nova
em que se 'cenverteráo Projeto,pederáo seucônjugeexigir a redu-
çãodas disposiçõesà metade,paraque se resguardeo quinhãoque
censtituia legítima.
,Emboranãofossee cônjugeherdeironecessárioà datado tes-
ta,mento,passoua sê-Iona datada aberturada sucessãe,por ferça
qa lei neva.----
33. RevistadosTribunais,39/418a 420.
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5.9 Po.rfim, o art. 1.627do CódigoCivil não inclui entreos
Incapazesde testaros pródigos.
Para fazer frente à presunçãode capacidadedas pessoas,a
incapacidadedeve resultarde expressadisposiçãolegal.
Apesarde ser-lhevedadaa disposiçãodosseusbenspelanorma
do art. 459 do Código Civil, tem-seentendidoque aquelepreceito
se restringeaos atos"inter vivos".
CARLOSMAXIMILlANO bemelucidao assunto:
"Pelo DireItoanterior,o pródigoestavainibido de fazer
disposições"causamortis".O Projeto BEVILÁQUA não
manteveumatal velharia,que a ciênciamodernarepele.
Tentaramrestabe!ecê-Ia,no s'eioda ComissãoRevisora
presididapelo Ministroda Justiçai não prevaleceuo es-
forçoretrógrado.Portanto,hoje,emborainterditoo perdu-
lário,pode fazertestamento,salvona hipótesedo desba-
ratodos haveresconstituirumsintomaeconômicode gra-
ve desordemna mente,comosucedeno começoda pa-
ra'isiagera!ine.ssecasoo incapazé classificadoentreos
"loucosde todoo gênero".34
PONTESDE MIRANDA, maisdelongadamente,chegaà mesm.a
conclusão.35
O Projeto veio consagrara iniqüidadecondenadapelos dois
eminentesjurisconsultos,ao ret:rar,pela fórmula do art. 1.911, a
capaddadetestamentáriativa do pródigo.
Por estarele enquadradona categoriade incapazpelo art. 4.°,
incisoIV, do Projeto,foi-lhe amputadaa faculdadede testar.
Seráválida,não obstante,a disposiçãotestamentáriafeita na vi-
gênciado CódigoCivil, mesmoque a aberturada sucessãose dê no
regimeda lei nova.
A capacidadede testarrege-sepela lei da data do testamento
(arts.1.628do CódigoCivil e 1.912do Proj.eto).
-----
34. CARLOS MAXIMllIANO, Direito das Sucessões,Freiitas Bastos,5.a ed., 1964, vol. 1,
pág. 37.
35. PONTES,vol. LVI, págs. 128/130.
